In the case of a natural person, conjugal
community or an undivided succession
domiciled in Peru which generates capital
gains by transferring immovable goods, the
profit generated is taxed with income tax and
may be graded as second category income
—capital gain— or third category income
—entrepreneurial income.

From the analysis of Peruvian legislation,
the author explains how the regularity in the
transfer of immovable goods is configured
to grade the profit made as second category
income —when, over a year’s time, no more
than two goods are transferred— and how,
from the third transfer onward, the income will
qualify as a third category income. Likewise,
the author puts in evidence how the transfer
of immovable goods occupied as a home is not
considered as a capital gain when the seller
does not generate third category income.
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Tanto las personas naturales cuanto las so-
ciedades conyugales, asi como las sucesiones
indivisas domiciliadas en el pais y que produ-
cen ganancias de capital por la enajenacion de
inmuebles, generan rentas que se encuentran
gravadas con el Impuesto a la Renta. Estas cali-
fican como de segunda categoria —renta de ca-
pital- o tercera categoria —renta empresarial.

A partir de la legislacion vigente, el autor
analiza como la habitualidad funciona como
criterio para calificar las rentas obtenidas por
enajenar inmuebles como de segunda catego-
ria —cuando sean no mds de dos enajenacio-
nes en un mismo afio—y como, a partir de la
tercera, éstas serdn calificadas como de ter-
cera categoria. Asimismo, evidencia que no
constituird ganancia de capital la enajenacion
de inmuebles ocupados como casa-habitacion
cuando el enajenante no genere rentas de ter-
cera categoria.
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. LAS GANANCIAS DE CAPITAL

La Ley del Impuesto a la Renta, entre los in-
gresos que considera gravados con el citado
tributo, en el inciso b del articulo 1, incluye
expresamente las ganancias de capital. A su
vez, el inciso a del articulo 1 del Reglamento
respectivo precisa que estan gravadas dichas
ganancias aunque no provengan de actividad
habitual.

Una revision del articulo 1 de la Ley del Im-
puesto a la Renta nos lleva a comprobar que
existen otros tres tipos de ingresos gravados
con ese tributo, aparte de las ganancias de ca-
pital. Ellos son: (i) Las “rentas producto”, defi-
nidas como las que provienen del capital, del
trabajo y de la aplicacién conjunta de ambos
factores, entendiéndose como tales aquellas
que provengan de una fuente durable y sus-
ceptible de generar ingresos periddicos; (ii)
otros ingresos que provengan de terceros, es-
tablecidos por la indicada ley; v (iii) las rentas
imputadas, incluyendo las de goce o disfrute,
establecidas por la misma ley.

La primera cuestion que se suscita al respecto
es qué se entiende por ganancias de capital,
encontrandose la respuesta en el articulo 2 de
la Ley del Impuesto a la Renta, segun el cual la
ganancia de capital es el ingreso que proviene
de la enajenacién de bienes de capital. Estos
ultimos son “aquellos que no estan destinados
a ser comercializados en el ambito de un giro
de negocio o de empresa”. Si se trata de una
empresa cuyo giro es la extraccion y venta de
minerales, pero al mismo tiempo es poseedo-
ra de uno o mas inmuebles y en un momento
dado decide vender uno de dichos inmuebles
obteniendo una ganancia, ésta califica como
una ganancia de capital, porque la empresa en
cuestién no se dedica a venta de inmuebles.

Garcia Mullin sefiala que las ganancias de ca-
pital “se originan en la realizacion de bienes
patrimoniales, en tanto la realizacion de esos
bienes no sea el objeto de una actividad lucra-
tiva habitual”, afiadiendo que “esos resultados
no podrian ser considerados renta producto,
puesto que la fuente productora de ellos —el
bien vendido— agota, al producirlos, la posi-
bilidad de proporcionar nuevas ganancias al
mismo beneficiario”?. La renta proveniente de

la comercializacion de minerales califica mas
bien como una “renta producto” gravada con
el Impuesto a la Renta. La ganancia obtenida
por esa empresa al vender un inmueble tam-
bién estd gravada con el citado impuesto, pero
como una ganancia de capital.

De otro lado, si una persona natural es propie-
taria de inmuebles y los arrienda, los ingresos
por arrendamientos constituyen una “renta
producto” porque provienen del capital, cons-
tituyendo los inmuebles la fuente de tales in-
gresos y porque esa fuente es durable —no se
agota por el hecho de estar arrendados y aun
estando los inmuebles arrendados siguen en
poder del propietario— y, consecuentemente,
es susceptible de generar ingresos periddicos.
Podria, en algin momento, darse el caso de
que losinmuebles no estén siendo arrendados
ni explotados de manera alguna, pero poten-
cialmente son generadores de renta, porque
en cualquier momento pueden ser arrenda-
dos o explotados bajo alguna forma.

En el ejemplo antes citado, la persona natu-
ral no se dedica a la venta de inmuebles sino
al arrendamiento de los mismos. Si procede a
venderlos, la fuente generadora de la renta —
es decir, los inmuebles— deja de existir para el
vendedor y pasa a ser propiedad de la persona
natural o juridica compradora. Por lo tanto, si
al vender la persona natural del ejemplo los in-
muebles de que es propietaria obtiene ganan-
cias, éstas resultaran gravadas con el Impuesto
a la Renta como “ganancias de capital”.

Ahora bien, como veremos mas adelante, es
importante establecer si la persona natural o
la empresa propietaria de los inmuebles que
han sido transferidos —obteniendo la vende-
dora ganancias de capital-, resulta ser habi-
tual o no en esa transferencia de propiedad.

Il. ELCONCEPTO DE ENAJENACION

Como se ha visto ya, para que exista una ga-
nancia de capital la fuente generadora del in-
greso —esto es, en el presente caso, el inmue-
ble del que se es propietario— pasa a ser de
propiedad de una persona distinta. La fuente
se agota para quien era el propietario hasta
el momento de la transferencia de propiedad
y ya no es para él, después de ese momento,

' GARCIAMULLIN, Roque. “Impuesto sobre la Renta: Teoria y técnica del impuesto”. Santo Domingo: Instituto

de Capacitacion Tributaria. 1980. p. 21.



una fuente susceptible de generar ingresos
periddicos. En consecuencia, en el caso de in-
muebles, las ganancias de capital se configu-
raran siempre que estemos frente a bienes de
capital cuya propiedad es transferida.

La transferencia de propiedad es entendida en
la Ley del Impuesto a la Renta bajo el nombre
de “enajenacién” y es definida en el articulo 5
como “la venta, permuta, cesidn definitiva, ex-
propiacién, aporte a sociedades y, en general,
todo acto de disposicién por el que se trasmita
el dominio a titulo oneroso”?. Es decir, para di-
cha ley, no es enajenacion la transferencia de
propiedad a titulo gratuito, sino exclusivamen-
te la realizada a titulo oneroso.

lll. LA CATEGORIZACION DE LAS GANAN-
CIAS DE CAPITAL EN LA ENAJENACION
DE INMUEBLES

La Ley del Impuesto a la Renta clasifica las ren-
tas en rentas de fuente peruana y en rentas
de fuente extranjera. Sélo las primeras estan
divididas en categorias®. Las categorias son
cinco y se denominan de primera, segunda,
tercera, cuarta y quinta categoria, pudiendo
agruparse también en rentas del capital (pri-
mera y segunda categoria), rentas empresa-
riales (tercera categoria) y rentas del trabajo
(cuarta y quinta categoria). De otro lado, los
contribuyentes domiciliados en el pais para
fines del Impuesto a la Renta, con excepcion
de las sucursales, agencias y otros estableci-
mientos permanentes en el pais de contribu-
yentes no domiciliados, tributan sobre rentas
de fuente mundial, mientras que los contribu-
yentes domiciliados en el exterior, asi como las
sucursales, agencias y otros establecimientos
permanentes en el pais de contribuyentes no
domiciliados, solo tributan sobre rentas de
fuente peruana.

La renta sera de fuente peruana si el inmueble
que se enajena estd fisicamente ubicado en el
pais. Contrario sensu, si el inmueble esta ubi-
cado fuera del territorio nacional, la ganancia
de capital es una renta de fuente extranjera,
que estara gravada con el Impuesto a la Renta
sélo si quien la ha obtenido es un contribuyen-
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te domiciliado en el pais, distinto a las sucur-
sales, agencias y otros establecimientos per-
manentes en el pais de entidades del exterior.

Las ganancias de capital de fuente perua-
na obtenida en la enajenacién de inmuebles
pueden clasificarse como rentas de segunda
o de tercera categoria. Si califica como renta
de segunda categoria, la renta neta es igual al
80% de la renta bruta y sobre esa renta neta
incide el impuesto con la tasa del 6.25% (lo
cual equivale a decir que la tasa efectiva del
impuesto es del 5% sobre la ganancia bruta).
Empero, si califica como renta de tercera cate-
goria, formara parte de los ingresos gravables
del respectivo periodo anual, de forma tal que
al final del periodo la renta imponible deter-
minada por el contribuyente, integrada por la
ganancia de capital, quedara afecta al impues-
to con la tasa del 30%.

Si la ganancia de capital ha sido obtenida por
un contribuyente no domiciliado, o por una
sucursal, agencia u otro establecimiento per-
manente en el pais de contribuyentes no do-
miciliados, por la enajenacién de un inmueble
ubicado en el exterior, |la renta calificara como
de fuente extranjera, no sujeta a tributacion
en el Peru.

En el caso que la ganancia de capital hubiera
sido obtenida por un contribuyente domici-
liado, distinto a una sucursal, agencia u otro
establecimiento permanente en el pais de
contribuyentes no domiciliados, por la enaje-
nacién de un inmueble ubicado en el exterior,
la renta calificara como de fuente extranjera,
pero quedard sujeta a tributacion en el Peru
debido a que ese contribuyente debe pagar el
impuesto sobre sus rentas de fuente mundial.
Empero, como las rentas de fuente extranjera
no se ubican en categoria alguna, resultara de
aplicacion el articulo 51 de la Ley del Impuesto
a la Renta que, excluyendo la renta de fuente
extranjera proveniente de ciertos bienes mue-
bles —a los que se refiere el segundo parrafo
de dicho articulo—, obliga al contribuyente a
sumar y compensar entre si sus resultados de
fuente extranjera obtenidos en cada periodo
anual; y sélo si, como consecuencia de ello,

2 Transmitir el dominio implica conceder el derecho de propiedad. El articulo 923 del Codigo Civil define la
propiedad como ‘el poder juridico que permite usar, disfrutar, disponer y reivindicar el bien”. Empero, la
definicién de “enajenacion” contenida en la Ley del Impuesto a la Renta excluye los actos de trasmision del

dominio a titulo gratuito.

3 Ello se desprende de lo dispuesto en el articulo 22 de la Ley del Impuesto a la Renta segun el cual: “[...] Las
rentas afectas de fuente peruana se clasifican en las siguientes categorias [...]".
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se obtiene una renta neta —es decir, después
de deducir los gastos necesarios para obtener
esos resultados—, ella debera ser sumada para
el pago del Impuesto a la Renta con tasa pro-
gresiva, segun la magnitud de las rentas, del
15%, 21% o 30%, a la renta neta del trabajo
de fuente peruana —rentas de cuarta y quinta
categorias—, o con la tasa del 30% a la renta
neta empresarial de fuente peruana —renta de
tercera categoria.

Ahora bien, estando frente a una ganancia
de capital proveniente de la enajenacion de
inmuebles, que califica como renta de fuente
peruana de segunda o de tercera categoria,
interesa entonces determinar cuando corres-
ponde a una u otra categoria.

Las rentas son de tercera categoria, segun el
inciso a del articulo 28 de la Ley del Impuesto
a la Renta cuando, entre otras, se derivan del
comercio, la industria o mineria; y, en gene-
ral, cuando se derivan de cualquier actividad
que constituya negocio habitual de compra
o produccién y venta, permuta o disposicion
de bienes. En consecuencia, cualquier per-
sona juridica que tenga como objeto social
la compra y venta de inmuebles o de todo
tipo de bienes, deberd considerar como renta
gravable los resultados de tal actividad pero,
en este caso, dichos bienes inmuebles no son
bienes de capital, por lo que su transferencia
de propiedad a titulo oneroso no generara ga-
nancias de capital, sino rentas producto gra-
vadas con el impuesto.

éCuando se estd entonces frente a una ganan-
cia de capital que califica como renta de terce-
ra categoria? La respuesta la encontramos en
el inciso e del articulo 28 de la Ley del Impues-
to a la Renta. Dicho inciso establece que son
rentas de tercera categoria: “Las demas rentas
que obtengan las personas juridicas a que se
refiere el articulo 14 de esta ley y las empresas
domiciliadas en el pais, comprendidas en los
incisos a y b de este articulo o en su ultimo
parrafo, cualquiera sea la categoria a la que
debieran atribuirse” (entre las demas rentas
estan las ganancias de capital).

Las personas juridicas a las que se refiere el
articulo 14 de la Ley del Impuesto a la Renta
son todas las sociedades reconocidas por la
Ley General de Sociedades y las cooperativas,
incluyendo las agrarias de produccién; las em-
presas de propiedad social; las empresas de
propiedad total o parcial del Estado; las aso-

ciaciones, las comunidades laborales, inclui-
das las de compensacién minera y las funda-
ciones no consideradas en el articulo 18; las
empresas unipersonales, las sociedades y en-
tidades de cualquier naturaleza constituidas
en el exterior, que en cualquier forma perci-
ban rentas de fuente peruana; las empre-
sas individuales de responsabilidad limitada
constituidas en el pais; las sucursales, agen-
cias y cualquier otro establecimiento perma-
nente en el pais de empresas unipersonales,
sociedades y entidades de cualquier natura-
leza constituidas en el exterior; las socieda-
des agricolas de interés social; las sociedades
irregulares previstas en el articulo 423 de la
Ley General de Sociedades; la comunidad de
bienes; los joint venture; y los consorcios y
otros contratos de colaboracion empresarial
que llevan contabilidad independiente de la
de sus socios o partes contratantes.

Seran, pues, ganancias de capital que califi-
guen como rentas de tercera categoria las ob-
tenidas por cualquiera de las personas consi-
deradas juridicas para fines del Impuesto a la
Renta, en tanto provengan de la enajenacion
de inmuebles si éstos son bienes de capital por
no estar destinados a ser comercializados en el
ambito de un giro de negocio o de empresa.
Igualmente, en general, las obtenidas por em-
presas que realizan negocios cuyo giro no es la
compra y venta de inmuebles. Estas ganancias
no estan comprendidas en el inciso a del arti-
culo 28 antes mencionado, puesto que alli se
incluyen las “rentas producto”, es decir, las que
forman parte del giro del negocio —por ejem-
plo, la empresa cuyo objeto social es la compra
y venta de inmuebles, caso en que los inmue-
bles no son bienes de capital sino mercaderias.

De otro lado, las empresas a las que se refiere
el inciso a del articulo 28 de la Ley del Impues-
to a la Renta ya han sido citadas. Las empresas
a que se refiere el inciso b de dicho articulo
son los agentes mediadores de comercio. El Ul-
timo parrafo del articulo 28 contempla el caso
de actividades incluidas en la cuarta categoria
por la Ley del Impuesto a la Renta —ejercicio
individual de una profesion, ciencia, arte, ofi-
cio o actividades no incluidas expresamente
en la tercera categoria; y el desempefio de
funciones de director de empresas, sindico,
mandatario, gestor de negocios, albacea y ac-
tividades similares —incluyendo el desempefio
de las funciones del regidor municipal o con-
sejero regional, por las cuales perciben die-
tas— que se complementen con explotaciones



comerciales o viceversa, hipotesis en la cual la
totalidad de las rentas seran calificadas como
de tercera categoria.

La cuestion que falta por dilucidar es cuando
califican como rentas de segunda o de tercera
categoria las ganancias de capital que obten-
ga una persona natural, sociedad conyugal o
sucesion indivisa, domiciliadas en el pais, por
la enajenacién de bienes inmuebles, aspecto
que veremos a continuacion.

IV. LAS GANANCIAS DE CAPITAL QUE CALI-
FICAN COMO RENTAS DE SEGUNDA CA-
TEGORIA

Nos encontramos aqui en el caso de una per-
sona natural, sociedad conyugal o sucesidon
indivisa, domiciliadas en el pais, que obtiene
ganancias de capital en la enajenacién de in-
muebles ubicados en territorio nacional, de
forma tal que esas rentas son de fuente perua-
na. Esas ganancias de capital son rentas grava-
das con el Impuesto a la Renta pero pueden
calificar como rentas de segunda categoria o
como rentas de tercera categoria.

Plantearemos, en primer lugar, el caso de una
persona natural domiciliada en el pais, que
obtiene ingresos por la enajenacion de inmue-
bles ubicados en territorio nacional. El articulo
4 de la Ley del Impuesto a la Renta establece
una presuncion de habitualidad en la enajena-
cién de inmuebles efectuada por una persona
natural, sucesién indivisa o sociedad conyugal
que optd por tributar como tal, a partir de la
tercera enajenacion —inclusive— producida en
el ejercicio gravable. Es decir, el supuesto de
la norma es el de una persona natural —o de
una sociedad conyugal o de una sucesion in-
divisa— que no realiza actividades generado-
ras de rentas de tercera categoria y que, por
lo tanto, ha venido pagando el Impuesto a la
Renta como una persona natural sin negocio.
Se puede decir, entonces, que esa persona na-
tural ha obtenido rentas del capital y/o rentas
del trabajo, mas no asi rentas empresariales, y
nunca ha efectuado mas de dos enajenaciones
de inmuebles en un solo ejercicio anual —el
ejercicio anual, para efectos del Impuesto a la
Renta, coincide con el afio calendario.

Aunque la norma no lo establezca expresa-
mente, en el mismo caso estd una persona
natural domiciliada en el pais que, hasta el 31
de diciembre de 2012, no ha obtenido rentas
afectas al Impuesto a la Renta y que, asimismo,
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tampoco ha tenido negocio alguno hasta esa
fecha, por lo que ni siquiera ha tributado como
persona natural. Pues bien, esa persona natu-
ral no puede ser calificada todavia como habi-
tual, sobre la base de la presuncién de habi-
tualidad contenida en el articulo 4 de la Ley del
Impuesto a la Renta. La habitualidad sélo se va
a configurar en el ejercicio anual en que realice
mas de dos enajenaciones de inmuebles —es
decir, a partir de la tercera enajenacion.

Imaginemos el siguiente ejemplo. Antes del 1
de enero de 2013, la persona natural nunca ha
realizado en el mismo ejercicio anual mas de
dos enajenaciones de inmuebles, y tampoco
ha tenido una actividad o negocio generador
de rentas de tercera categoria, por lo que ha
venido declarando, para fines del impuesto,
como persona natural sin negocio, incluyen-
do rentas de las dos primeras categorias y de
cuarta y quinta categoria. Si en los afios ante-
riores a 2013 efectud en cada ejercicio una o
dos enajenaciones de inmuebles y obtuvo por
ello ganancias de capital, éstas, al no ser esa
persona habitual, calificaron como rentas de
segunda categoria.

Esa persona natural, éa partir de qué momen-
to sera considerada habitual en la enajenacion
de inmuebles, generando ganancias de capital
que califiquen como rentas de tercera catego-
ria? A partir del momento en que realice, en
el mismo ejercicio anual, una tercera enajena-
cién de inmuebles. Si esa tercera enajenacion
de inmuebles genera ganancias de capital, és-
tas constituirdn rentas de tercera categoria, al
igual que las ganancias de capital que obtenga
por cualquier enajenacién posterior que en el
mismo ejercicio anual realice. En cambio, las
ganancias de capital obtenidas en el mismo
ejercicio anual por las dos primeras enaje-
naciones de inmuebles son rentas de segun-
da categoria. Si, en el afio 2013, esa persona
natural realiza tres o mdas enajenaciones, las
ganancias de capital a partir de la tercera ena-
jenacion son rentas de tercera categoria, y las
ganancias de capital que hubiera obtenido por
las dos primeras enajenaciones de inmuebles
seran rentas de segunda categoria.

A partir, pues, de la tercera enajenacion de
inmuebles en el mismo ejercicio anual, la per-
sona natural es considerada habitual, y las
ganancias de capital que obtenga a partir de
esa enajenacion de inmuebles, y por las ena-
jenaciones de inmuebles posteriores produci-
das en el mismo ejercicio anual, son rentas de
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tercera categoria. ¢Qué pasard a partir del 1
de enero de 2014? Habiendo calificado como
habitual en el 2013, cuando se produjo la ter-
cera enajenacién de inmuebles, dicha condi-
cién lo acompaniara durante los dos ejercicios
anuales siguientes —esto es, durante los afios
2014y 2015-, independientemente del nime-
ro de enajenaciones de inmuebles que realice
en estos dos afios. Asi lo sefiala expresamente
el articulo 4 de la Ley del Impuesto a la Ren-
ta al establecer que alcanzada la condicién de
habitualidad en un ejercicio, esta continuara
durante los dos ejercicios siguientes.

El propio articulo 4 sefiala: (i) Que la condicidon
de habitualidad debera verificarse en cada ejer-
cicio gravable; v, (ii) que alcanzada la condicion
de habitualidad en un ejercicio, no solamente
ésta continuara durante los dos ejercicios si-
guientes sino que, si en alguno de ellos se ad-
quiriera nuevamente esa misma condicion, ésta
se extenderd por los dos ejercicios siguientes.

Siguiendo el ejemplo planteado, pueden ocu-
rrir diferentes situaciones en los afios 2014 y
2015.

Puede ocurrir que en ninguno de los afios
2014 y 2015, la persona natural realice mas de
dos enajenaciones de inmuebles, con lo cual la
condicion de habitual cesara el 31 de diciem-
bre de 2015, y como la condicidn de habitual
debe verificarse en cada ejercicio gravable, ha-
bra que ver qué sucede en el ejercicio 2016. Si
en este ejercicio se produce mas de dos ena-
jenaciones de inmuebles, a partir de la tercera
enajenacion la persona natural calificard como
habitual y esta condicién lo acompafara du-
rante los afios 2017 y 2018.

También puede ocurrir que en uno cualquiera
de los afios 2014 o 2015, la persona natural
realice mas de dos enajenaciones. Si ello ocu-
rre en el 2014, a partir de la tercera enaje-
nacion la persona natural serd habitual y esa
condicién se extenderd hasta el ejercicio 2016.
En caso que ello no ocurra en el 2014 sino en
el 2015, a partir de la tercera enajenacion la
persona natural serd habitual y esa condicién
se extenderd hasta el ejercicio 2017.

La habitualidad se configura, pues, segun el
articulo 4 de nuestra Ley del Impuesto a la

Renta, a partir de una presuncién. Heleno Ta-
veira, sobre el uso de presunciones legales,
sefiala que: “En vista de la necesidad de prue-
bas que la Administracion debe producir en
los actos de aplicacion del Derecho, surge el
recurso a la presuncién en materia tributaria,
que actualmente dista de ser poco usual por
cuanto favorece la simplificacion de procedi-
mientos y la velocidad de la decision. En este
campo la presuncién ha sido aplicada tanto
como medio de prueba, en sus versiones de
presuncion simple y presuncién legal relativa,
cuanto también como medio de ampliacién
de alguno de los criterios de la hipdtesis de
incidencia de las normas tributarias impositi-
vas, en la medida que califica ciertos hechos
como veridicos sin admitir prueba alguna en
contrario —presunciones absolutas—, lo que
nos parece un recurso de grave repercusion,
por confundirse con el concepto de ficcion y
trabajar con criterios que no estan informa-
dos por el principio de busqueda de la verdad
material”4.

V.  OPERACIONES QUE NO SE COMPUTAN
PARA LA DETERMINACION DE LA HABI-
TUALIDAD

Existen operaciones que no se computan para
efectos de la determinacién de la habituali-
dad. Por otro lado, hay operaciones que no se
consideran habituales y que, ademas, tampo-
co se computan para efectos de la determina-
cién de la habitualidad. Ello estd regulado en
el articulo 4 de la Ley del Impuesto a la Renta.

Entre las primeras —es decir, entre las que no
se computan para determinar la habitualidad—
se encuentra la enajenacién de inmuebles
destinados exclusivamente a estacionamiento
vehicular y/o a cuarto de depdsito. Para ello,
deben concurrir los siguientes requisitos: (i)
Que el enajenante haya sido o sea, al momen-
to de la enajenacion, propietario de un inmue-
ble distinto a los anteriores; vy, (ii) que este
inmueble junto con los destinados a estacio-
namiento vehicular y/o a cuarto de depdsito,
estén comprendidos en el Régimen de Unida-
des Inmobiliarias de Propiedad Exclusiva y de
Propiedad Comun regulado por el Titulo Il de
la Ley 27157 —Ley de Regularizacién de Edifica-
ciones, del Procedimiento para la Declaratoria
de Fabrica y del Régimen de Unidades Inmobi-

4 TAVEIRA TORRES, Heleno. “Pruebas y presunciones en materia tributaria”. En: “Temas de Derecho Tributa-
rio y de Derecho Publico. Libro homenaje a Armando Zolezzi Méller”. Lima: Palestra Editores. 2006. p. 527.



liarias de Propiedad Exclusiva y de Propiedad
Comun. Estas operaciones no son computa-
bles aun cuando los inmuebles se enajenen
por separado, a uno o a varios adquirentes, e
incluso cuando el inmueble destinado a un fin
distinto no se enajene.

Asi, por ejemplo, la persona natural “X” pue-
de ser propietaria de un departamento com-
prendido en el citado régimen. Ademas, pue-
de ser propietario de dos cocheras y de dos
depdsitos en el mismo edificio. Tanto el de-
partamento cuanto las cocheras y los depdsi-
tos estdn considerados como unidades inmo-
biliarias independientes y registradas por se-
parado en los Registros Publicos. Si “X” vende
una de las cocheras y uno de los cuartos de
depdsito, ambas operaciones no son compu-
tables para efectos de determinar la habitua-
lidad. Es decir, a pesar de haber efectuado dos
ventas de inmuebles, la ley considera que no
ha hecho ninguna venta de inmuebles para
efectos de establecer si esa persona es habi-
tual. Si, con anterioridad a esas ventas y en el
ejercicio en que éstas se efectuaron, “X” no
hubiera realizado ninguna otra enajenacién
de inmuebles, para convertirse en habitual
tendria que efectuar mdas de dos enajenacio-
nes de inmuebles que sean computables, de
forma tal que la tercera de ellas la efectuaria
ya como habitual.

La misma consecuencia se produce si en el
ejercicio en cuestion “X” ya no fuera propie-
tario del departamento, sino solamente de los
dos estacionamientos y de los dos depdsitos,
ademas de otros inmuebles. En efecto, en
este supuesto las dos ventas —de un estacio-
namiento y de un depdsito— no serian compu-
tables para determinar la habitualidad de “X”.

De otro lado, existen enajenaciones de in-
muebles que no se consideran habituales y
que tampoco se computan para fines de de-
terminar la habitualidad.

Es decir, se presentan dos supuestos. Un pri-
mer supuesto se daria cuando la persona natu-
ral ya es habitual y, en consecuencia, cualquier
otra enajenacién de inmuebles que realice —y
por la cual genere ganancia— mientras esté
vigente la habitualidad, obligaria al pago del
Impuesto a la Renta sobre la ganancia con la
tasa del 30% como renta de tercera categoria.
Empero, si a pesar de ser habitual se realiza al-
guna de las enajenaciones de inmuebles que a
continuacién mencionaremos, la ganancia no
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estaria gravada con la tasa del 30% sino sola-
mente con la tasa efectiva del 5%, por no ser
considerada tal enajenaciéon como habitual.

En el segundo supuesto, nos estamos refi-
riendo a una persona natural que todavia no
es habitual y que realiza una enajenacién de
inmuebles que le genera ganancia pero que
estd comprendida dentro de las operaciones
gue a continuacién mencionaremos. Esa ena-
jenacion no se computa para determinar la
habitualidad, con lo cual se aplicaria la tasa
efectiva del 5% sobre la ganancia, como si el
transferente no fuera habitual.

Las enajenaciones de inmuebles que no se
consideran habituales y que tampoco son
computables para efectos de determinar la
habitualidad son las siguientes: (i) Las trans-
ferencias fiduciarias, que conforme al articulo
14-A de la Ley del Impuesto a la Renta no cons-
tituyen enajenaciones; (ii) las enajenaciones
de inmuebles efectuadas a través de Fondos
de Inversién y Patrimonios Fideicometidos de
Sociedades Titulizadoras y de Fideicomisos
Bancarios, sin perjuicio de la categoria de ren-
tas que sean atribuidas por dichas enajenacio-
nes; (iii) las enajenaciones de bienes adquiri-
dos por causa de muerte; y, (iv) la enajenacion
de la casa habitacion de la persona natural, su-
cesion indivisa o sociedad conyugal que optd
por tributar como tal.

Si la persona natural tiene negocios y los in-
muebles que enajena estan asignados al nego-
cio, la ganancia de capital es renta de tercera
categoria —inciso h del articulo 1 del Regla-
mento de la Ley del Impuesto a la Renta.

VI. EL IMPUESTO A LA RENTA EN EL CASO
DE SUCESIONES INDIVISAS

En el caso de sucesiones indivisas el articulo
17 de la Ley del Impuesto a la Renta establece
tres periodos:

a.  El primer periodo se inicia a partir de
la muerte del causante y termina en el
momento que se dicte la declaratoria de
herederos o se inscriba en los Registros
Publicos el testamento. En este perio-
do, las rentas de la sucesion indivisa se
consideran, para fines del Impuesto a la
Renta, como de una persona natural.

b.  El segundo periodo se inicia una vez dic-
tada la declaratoria de herederos o ins-
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crito el testamento y termina en la fecha
en que se adjudiquen judicial o extraju-
dicialmente los bienes que constituyen
la masa hereditaria. En este periodo, el
conyuge supérstite, los herederos y los
demas sucesores a titulo gratuito de-
ben incorporar a sus propias rentas la
proporcién que les corresponda en las
rentas de la sucesion, de acuerdo con su
participacion, salvo en los casos en que
los legatarios deban computar las produ-
cidas por los bienes legados.

c. El tercer periodo se inicia a partir de la
fecha en que se adjudiquen judicialmen-
te o extrajudicialmente los bienes que
constituyen la masa hereditaria. A partir
de ese momento, cada uno de los here-
deros debera computar las rentas pro-
ducidas por los bienes que se les haya
adjudicado.

Notese que las sucesiones indivisas que op-
taron por tributar como tales estdn sujetas,
durante los dos primeros periodos antes se-
falados, a las reglas sobre habitualidad en la
enajenacion de inmuebles. En el tercer perio-
do ya no existe la sucesién indivisa, porque se
ha producido la adjudicacién de los bienes que
constituyen la masa hereditaria a cada uno de
los herederos.

VIl. IMPUESTO A LA RENTA DE LAS SOCIE-
DADES CONYUGALES

El articulo 16 de la Ley del Impuesto a la Renta
establece que, en el caso de sociedades con-
yugales, las rentas que obtenga cada conyuge
seran declaradas independientemente por
cada uno de ellos. Agrega el citado articulo
que las rentas producidas por bienes comunes
seran atribuidas, por igual, a cada uno de los
conyuges, pero que, sin embargo, éstos po-
dran optar por atribuirlas a uno solo de ellos
para efectos de la declaraciéon y pago como
sociedad conyugal. Finalmente, el articulo 16
sefiala que las rentas de los hijos menores de
edad deberdn ser acumuladas a las del con-
yuge que obtenga la mayor renta o, de ser el
caso, a la sociedad conyugal.

El articulo 6 del Reglamento del Impuesto a la
Renta contiene una serie de normas relativas
al Impuesto a la Renta a cargo de la sociedad
conyugal. Nétese que las reglas de habituali-
dad también se aplican a la sociedad conyu-
gal que haya optado por tributar como tal. En

nuestro concepto, es en la medida en que se
esté tributando como sociedad conyugal que a
ella le seran aplicables tales reglas.

VIIl. ¢COMO SE DETERMINA LA GANANCIA
BRUTA EN LOS CASOS DE ENAJENACION
DE INMUEBLES?

Cuando se enajenan bienes inmuebles, segin
el articulo 20 de la Ley del Impuesto a la Ren-
ta, la renta bruta estard dada por la diferencia
entre el ingreso neto total proveniente de di-
chas operaciones y el costo computable de los
bienes enajenados.

El ingreso neto total resultante de la enaje-
nacion es el precio obtenido por ella —dicho
precio, para efectos del Impuesto a la Renta,
debe ajustarse al valor de mercado de los bie-
nes— menos las devoluciones, bonificaciones,
descuentos y conceptos similares que res-
pondan a la costumbre de la plaza. El costo
computable, de acuerdo a lo dispuesto en el
articulo 21.1 de la Ley del Impuesto a la Ren-
ta, cuando la adquisicion ha sido a titulo gra-
tuito sera igual a cero, respecto de inmuebles
adquiridos a partir del 1 de agosto de 2012,
conforme a lo previsto en el articulo 3 del De-
creto Legislativo 1120 y en el primer parrafo
de la primera disposicion complementaria
transitoria de dicho decreto legislativo, aun
cuando, alternativamente, se permite consi-
derar como costo computable el que corres-
pondia al transferente antes de la transferen-
cia, siempre que dicho costo se acredite de
manera fehaciente.

Ahora bien, tratdndose de bienes inmuebles
adquiridos a titulo gratuito antes del 1 de
enero de 2012, cuando sean transferidos, con
arreglo a la norma vigente con anterioridad
al 1 de agosto de 2012, el costo computable
estara dado por el valor de ingreso al patrimo-
nio. Dicho valor es el que resulta de aplicar las
normas de autoavalto para el Impuesto Pre-
dial del afio en que se adquirié el inmueble,
reajustado por los indices de correccién mo-
netaria que establece el Ministerio de Econo-
mia y Finanzas sobre la base de los indices de
precios al por mayor proporcionados por el
Instituto Nacional de Estadistica e Informatica
(INEI), salvo prueba en contrario constituida
por el contrato de fecha cierta inscrito en Re-
gistros Publicos o en cualquier otro documen-
to fehaciente a criterio de la Administraciéon
Tributaria —numeral 2 del literal a del articulo
21.1 de la Ley del Impuesto a la Renta.



Habida cuenta de lo anteriormente expuesto,
por enajenacion se entienden Unicamente las
transferencias a titulo oneroso. Cuando se
enajenen inmuebles que han sido adquiridos
a titulo gratuito habra que establecer, igual-
mente, si la enajenacion es computable para
determinar la habitualidad o si no se consi-
dera como operacién habitual y tampoco se
computa para determinar la habitualidad, con
arreglo a lo anteriormente expuesto.

En el caso de inmuebles que hayan sido ad-
quiridos a titulo oneroso, el costo computable
sera el valor de adquisicion o construccion
reajustado por los indices de correccién mo-
netaria que establece el Ministerio de Econo-
mia y Finanzas sobre la base de los indices de
precios al por mayor proporcionados por el
INEI, incrementado con el importe de las me-
joras incorporadas con caracter permanente
—numeral 2 del literal a del articulo 21.1 de la
Ley del Impuesto a la Renta.

Elinciso 1 del articulo 21 de la Ley del Impues-
to a la Renta contiene en sus literales b y c re-
glas para determinar el costo computable de
inmuebles que se enajenan: (i) Cuando el in-
mueble ha sido adquirido mediante contrato
de arrendamiento financiero o retro arrenda-
miento financiero o lease back, celebrado por
una persona natural, sucesion indivisa o socie-
dad conyugal que opté por tributar como tal,
que no genere rentas de tercera categoria, en
cuyo caso el costo computable para el arren-
datario sera el de adquisicién correspondien-
te ala opcion de compra, incrementado en los
importes por amortizacién del capital, mejo-
ras incorporadas con cardcter permanente y
otros gastos relacionados, reajustados por los
indices de correccion monetaria que estable-
ce el Ministerio de Economia y Finanzas sobre
la base de los indices de precios al por mayor
proporcionados por el INEI; vy, (ii) cuando el in-
mueble ha sido adquirido mediante contrato
de arrendamiento financiero o retro arrenda-
miento financiero o lease back, celebrado por
una persona juridica antes del 1 de enero de
2001, en cuyo caso el costo computable para
el arrendatario sera el correspondiente a la
opcién de compra, incrementado con los cos-
tos posteriores incorporados al activo.

Interesa, para el presente caso, lo expuesto
en el parrafo anterior sobre adquisicién por
personas naturales, sucesiones indivisas o so-
ciedades conyugales que optaron por tributar
como tales y que no generen rentas de tercera
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categoria, pues seran ellas, cuando enajenen
dichos inmuebles, las que tengan que some-
terse a las reglas de habitualidad.

IX. ENAJENACION DE INMUEBLES OCU-
PADOS COMO CASA-HABITACION DEL
ENAJENANTE

Segun el Ultimo parrafo del articulo 2 de la
Ley del Impuesto a la Renta, no constituye
ganancia de capital gravable el resultado de
la enajenacion de inmuebles ocupados como
casa-habitacion del enajenante cuando éste
es una persona natural, sucesién indivisa o so-
ciedad conyugal que optd por tributar como
tal, que no genere rentas de tercera categoria.
El articulo 1-A del Reglamento de la Ley del
Impuesto a la Renta define lo que se entien-
de por casa-habitacion del enajenante, sefia-
lando que, para ello, el inmueble debe haber
permanecido en propiedad del enajenante
por lo menos dos afios y no estar destinado
exclusivamente al comercio, industria, oficina,
almacén, cochera o similares.

Si el enajenante es propietario de mas de un
inmueble que relna las condiciones sefialadas
en el parrafo anterior, sera considerada casa-
habitacion sélo aquel inmueble que, después
de la enajenacion de los demas inmuebles,
guede como Unico inmueble de su propiedad.
Si la enajenacion se produce en un solo con-
trato o en aquellos casos en los que no es po-
sible determinar las fechas en que dichas ope-
raciones se realizaron, se considerara como
casa-habitacion del enajenante al inmueble
de menor valor.

Adicionalmente debe tomarse en cuenta lo
siguiente:

a. Tratandose de sucesiones indivisas, se
debera considerar unicamente los in-
muebles de propiedad de la sucesién.

b.  Tratdndose de inmuebles sujetos a co-
propiedad, se debe considerar en forma
independiente si cada copropietario es
a su vez propietario de otro inmueble,
reputandose como casa-habitacidn sélo
la parte que corresponda a los copropie-
tarios que no sean propietarios de otros
inmuebles.

Todas las reglas que anteceden sobre inafecta-
cién por enajenacioén de casa-habitacién inclu-
yen a los derechos sobre inmuebles.
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X.  CONCEPTO DE PREDIOS SITUADOS EN
EL TERRITORIO DE LA REPUBLICA Y
DE LOS DERECHOS RELATIVOS A LOS
MISMOS

El inciso a del articulo 4-A del Reglamento de
la Ley del Impuesto a la Renta precisa el con-
cepto de predios situados en el territorio de
la Republica y los derechos relativos a los mis-
mos, en la forma siguiente:

a.  Por predios debe entenderse: A los pre-
dios urbanos y rusticos —comprende los
terrenos, incluyendo los terrenos gana-
dos al mar; los rios y otros espejos de
agua; asi como las edificaciones e insta-
laciones fijas y permanentes que consti-
tuyan parte integrante de dichos predios
que no pudieran ser separadas sin alte-
rar, deteriorar o destruir la edificacion®.

b.  Por derechos relativos a los predios se
entiende: Todo derecho sobre un predio
que surja de la posesidén, coposesion,
propiedad, copropiedad, usufructo, uso,
habitacion, superficie, servidumbre vy
otros regulados por leyes especiales.

XI. OTRAS GANANCIAS DE CAPITAL PRO-
VENIENTES DE LA ENAJENACION DE
INMUEBLES DISTINTOS A LA CASA-
HABITACION QUE NO CONSTITUYEN
RENTAS GRAVADAS DE LA SEGUNDA
CATEGORIA

La primera disposiciéon transitoria y final del
Decreto Legislativo 945 —incorporada como
trigésimo quinta disposicién transitoria y final
del Texto Unico Ordenado de la Ley del Im-
puesto a la Renta— establece lo siguiente: “Las
ganancias de capital provenientes de la ena-
jenacion de inmuebles distintos a la casa-ha-
bitaciéon, efectuadas por personas naturales,
sucesiones indivisas o sociedades conyugales
que optaron por tributar como tales, constitui-
ran rentas gravadas de la segunda categoria,
siempre que la adquisicion y enajenacién de
tales bienes se produzca a partir del 1 de ene-
ro de 2004”.

Notese que, aunque dicha ganancia califica
como “ganancia de capital”, la norma conteni-
da en la primera disposicion transitoria y final

del Decreto Legislativo 945 sélo incluye a las
personas naturales, sucesiones indivisas o so-
ciedades conyugales que optaron por tributar
como tales, y sefiala que se estd frente a una
renta gravada de segunda categoria, siempre
que la adquisicién y enajenacion del inmueble
se produzca a partir del 1 de enero de 2004.

El Reglamento de la Primera Disposicion
Transitoria y Final del Decreto Legislativo 945
fue dado por la primera disposicién transito-
ria del Decreto Supremo 086-2004-EF que,
al efecto, sefiala en su numeral 1 —que es la
parte que nos interesa: “No estara gravada
con el impuesto la enajenacién de inmue-
bles cuya adquisicion se haya realizado con
anterioridad al 1 de enero de 2004, a titulo
oneroso o gratuito, mediante documento de
fecha cierta”. Para comprender a cabalidad
la razén por la cual el legislador introdujo la
primera disposicion transitoria y final del De-
creto Legislativo 945, es necesario remitirse
a la Ley del Impuesto a la Renta vigente con
anterioridad al 1 de enero de 2004. Es a partir
de esa fecha que entré en vigencia el Decreto
Legislativo 945.

El Texto Unico Ordenado de la Ley del Im-
puesto a la Renta, aprobado por Decreto Su-
premo 054-99-EF, vigente tratdndose de la
habitualidad, establecia en el inciso a de su
articulo 4 que se presumiria la existencia de
habitualidad en la enajenacién de inmuebles
cuando el enajenante hubiera efectuado en el
curso del ejercicio, en el ejercicio precedente
0 en ambos, por lo menos dos compras y dos
ventas de inmuebles, salvo que fuera de apli-
cacion el inciso b del articulo 3. Este inciso b
consideraba rentas gravadas, entre otras, los
resultados provenientes de la enajenacion (i)
de terrenos rusticos o urbanos por el sistema
de urbanizacién o lotizacién; (ii) de inmue-
bles, comprendidos o no bajo el régimen de
propiedad horizontal, cuando hubieren sido
adquiridos o edificados, total o parcialmente,
para efectos de la enajenacién; y (iii) de bie-
nes adquiridos en pago de operaciones habi-
tuales o para cancelar créditos provenientes
de las mismas.

Agregaba el articulo 4 del Texto Unico Orde-
nado que las personas naturales que no hu-
biesen tenido la condicién de habituales o

5 El articulo 887 del Codigo Civil define la parte integrante de un predio como: “Lo que no puede ser separado

sin destruir, deteriorar o alterar el bien”.



que habiéndola tenido la hubiesen perdido en
uno o Mas ejercicios gravables, computaran
para efecto del impuesto el resultado de las
enajenaciones de inmuebles sdlo a partir de la
operacion en que se presuma la habitualidad.
Es decir, a diferencia de lo que ocurre ahora,
las ganancias obtenidas por personas natura-
les que no tenian la condicién de habituales
no estaban gravadas con el Impuesto a la Ren-
ta, siendo asi que ahora, en tal caso, la renta
es de segunda categoria y tributa con la tasa
efectiva del 5%.

El referido articulo 4 del Texto Unico Orde-
nado sefialaba, también, que en ningun caso
se considerarian operaciones habituales ni se
computarian para determinar la habitualidad
las enajenaciones de bienes cuando éstos hu-
bieren sido adquiridos por causa de muerte.
Por lo demas, el concepto de enajenacién vi-
gente hasta el 31 de diciembre de 2003 es el
mismo que actualmente se aplica.

Nétese que, con arreglo al Texto Unico Orde-
nado, para efectos de determinar la habituali-
dad Unicamente se consideraban las compras
y las ventas de inmuebles, mas no asi los de-
mas casos de adquisicién o de enajenacién de
inmuebles. De otro lado, de acuerdo al citado
Texto Unico Ordenado, si una persona natu-
ral habia recibido en herencia 100 inmuebles
y, por ejemplo, no era propietario de ningun
otro inmueble, al enajenar los citados inmue-
bles —inclusive realizando 100 operaciones de
enajenacion— no llegaria a ser considerado
como habitual y, por lo tanto, las ganancias
que pudiera obtener por las referidas enaje-
naciones no estaban gravadas con el Impuesto
a la Renta.

Es en este contexto que debe ser analizada
la norma contenida en la primera disposicién
transitoria y final del Decreto Legislativo 945.
Cualquier inmueble adquirido por una perso-
na natural, sucesion indivisa o sociedad con-
yugal que hubieran optado por tributar como
tales, con anterioridad al 1 de enero de 2004,
distintos a la casa-habitacién, al ser enajena-
dos en el ejercicio 2004 o después —de manera
tal que dicha enajenacién arrojara una ganan-
cia de capital-, quedaria inafecta al Impuesto
a la Renta. Sélo si los inmuebles hubieran sido
adquiridos a partir de 1 de enero de 2004, la
ganancia de capital obtenida por su posterior
enajenacion constituira renta gravada de la se-
gunda categoria, tributando con la tasa efecti-
va del 5% sobre la ganancia obtenida.
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Es importante tomar en consideracion, en pri-
mer lugar, que el Decreto Legislativo 945 se
refiere a ganancias de capital que provienen
de la enajenacién de inmuebles distintos al de
la casa-habitacién. Con arreglo a las normas
vigentes, si se enajena la casa-habitacién y se
obtiene por ello una ganancia de capital, esta
no esta gravada con el Impuesto a la Renta.

El Reglamento de la Primera Disposicidn Tran-
sitoria y Final del Decreto Legislativo 945 re-
vela claramente la intencidn del legislador de
excluir del campo de aplicacién del Impuesto
a la Renta toda enajenacién de inmuebles
adquiridos con anterioridad al 1 de enero de
2004, a titulo oneroso o a titulo gratuito, siem-
pre, claro esta, que con documento de fecha
cierta pudiera demostrarse la oportunidad de
la adquisicion.

En este orden de ideas, como consecuencia
de lo establecido en la Primera Disposicion
Transitoria y Final del Decreto Legislativo 945
y en el Reglamento de dicha Disposicién, con-
tenido en la Primera Disposicion Transitoria
del Decreto Supremo 086-2004-EF, podemos
extraer las siguientes conclusiones:

a. Sielinmueble fue adquirido a partir del
1 de enero de 2004 por una persona na-
tural, sucesion indivisa o sociedad con-
yugal que optaron por tributar como ta-
les y, posteriormente, dicho inmueble se
enajena generando una ganancia de ca-
pital, ésta constituira una renta gravada
de la segunda categoria si el enajenante
no es habitual. Si el enajenante fuera ha-
bitual, la ganancia sera una renta de la
tercera categoria.

b. Si en la actualidad se enajena la casa-
habitacion, sin importar cuando ésta fue
adquirida, y la enajenacion es efectuada
por una persona natural, sucesién indivi-
sa o sociedad conyugal que optaron por
tributar como tales y que no generan ren-
tas de tercera categoria, la ganancia de
capital proveniente de esa enajenacion
no estara afecta al Impuesto a la Renta.

c.  Sielinmueble fue adquirido antes del 1
de enero de 2004 por una persona na-
tural, sucesion indivisa o sociedad con-
yugal que optaron por tributar como
tales, y posteriormente dicho inmueble
se enajena generando una ganancia de
capital, ésta constituird una renta inafec-
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ta al Impuesto a la Renta, aun cuando en
la fecha de la enajenacién el enajenante
genere rentas de la tercera categoria.

d. Las conclusiones a y c resultan aplica-

bles tratdandose de enajenacién de in-

muebles distintos a la casa-habitacion,
pues si se trata de casa-habitacién en tal
caso la ganancia obtenida en la enaje-
nacion estard inafecta al Impuesto a la
Renta de acuerdo con la conclusién b
precedente.



